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Is het Nederlandse afstammingsrecht in strijd met het gelijkheidsbeginsel?






In de afgelopen drie decennia heeft zich in het relatierecht een tweetal ontwikkelingen voorgedaan die nieuwe rechtsvragen hebben opgeworpen. In de eerste plaats heeft het ongehuwd samenleven een steeds belangrijkere plaats ingenomen binnen het relatierecht. In de tweede plaats hebben de invoering van het geregistreerd partnerschap (1998) en de openstelling van het huwelijk (2001) een nieuwe dimensie aan het relatierecht gegeven. De nieuwe rechtsvragen zien niet zozeer op de verhouding tussen geregistreerde en gehuwde partners onderling, want die verhouding is op hoofdlijnen helder. De juridische relatie tussen ongehuwd samenlevende partners is bepaald minder eenduidig, maar is wel regelmatig onderwerp van onderzoek geweest.​[2]​ De relatie tussen ouders en kinderen heeft in recente literatuur evenwel minder aandacht gekregen.​[3]​ Dit is opmerkelijk, daar enerzijds een grote, nog steeds groeiende groep kinderen buiten huwelijk wordt geboren en anderzijds het huidige afstammingsrecht regelmatig complexe problemen oplevert.​[4]​ Momenteel wordt naar een aantal aspecten van de rechtspositie van kinderen en ouders in (formele) relatievormen promotieonderzoek gedaan.​[5]​ Buiten dat onderzoek valt het vraagstuk dat in deze bijdrage wordt geanalyseerd: in hoeverre dwingt het gelijkheidsbeginsel tot aanpassing van het afstammingsrecht voor kinderen geboren binnen een relatie van een paar van verschillend geslacht dat niet met elkaar gehuwd is? De rechtspositie van deze groep kinderen wijkt aanmerkelijk af van die van kinderen die geboren worden binnen een huwelijk van een paar van verschillend geslacht. De vraag rijst in hoeverre het instandhouden van dit onderscheid tussen deze groepen kinderen, gelet op de sociologische ontwikkelingen en gewijzigde maatschappelijke opvattingen, toelaatbaar is. In dit artikel staat de rechtspositie van het kind centraal, maar vanzelfsprekend heeft deze invalshoek ook invloed op de rechten en plichten van de mannelijke partner.

Het plan van behandeling is als volgt. Eerst worden kort enkele kerncijfers over kinderen gepresenteerd, die een licht werpen op de omvang van de problematiek. Vervolgens wordt de rechtspositie van beide groepen kinderen vergeleken (§ 2), om daarna de vraag te stellen of het onderscheid dat hieruit naar voren komt, een toets aan het gelijkheidsbeginsel kan doorstaan (§ 3). Hierbij wordt gebruik gemaakt van een model dat in eerder onderzoek is ontwikkeld om vast te stellen of sprake is van strijdigheid met het gelijkheidbeginsel.​[6]​ Een belangrijke rol is weggelegd voor de vraag wanneer veronderstellingen in het recht over de sociale werkelijkheid aanpassing behoeven. De interactie tussen de dimensie van de sociale wetenschappen en het juridisch perspectief is aldus van belang. Tegelijk zal blijken dat juist deze combinatie een complexe aangelegenheid betreft. Ten slotte worden in § 4 de conclusies gepresenteerd.

2. De positie van het kind vergeleken

2.1 Empirische data over kinderen 
Om de maatschappelijke relevantie van de problematiek aan te geven, volgen hier enkele empirische data. Van alle kinderen die in 2005 ter wereld kwamen, is 65 procent binnen een huwelijk geboren en 35 procent daarbuiten (ruim 65.500 kinderen). Hoe het aantal buitenhuwelijkse geboorten is verdeeld over de leefvormen wordt door het CBS niet gepubliceerd. Wel beschikbaar zijn gegevens over het aantal kinderen dat in een bepaald jaar binnen een bepaalde leefvorm opgroeit. Bij 450.000 eenoudergezinnen groeiden in 2006 in totaal 680.000 kinderen op. Bij meer dan de helft van de 3,4 miljoen huwelijken leefden in 2006 kinderen: dat komt neer op 1,8 miljoen huwelijken met in totaal 3,4 miljoen thuiswonende kinderen. In datzelfde jaar maakten bij 300.000 van de 760.000 relaties tussen ongehuwde samenlevers kinderen deel uit van het gezin, in totaal 420.000 kinderen. De onderhavige rechtsvraag is relevant voor de groep kinderen die buiten huwelijk worden geboren. Het aantal kinderen dat wordt geboren in een niet-huwelijkse samenleving bedraagt op basis van een grove schatting een kleine 300.000, terwijl de 120.000 andere kinderen die bij ongehuwd samenlevende partners opgroeien, stiefkinderen uit een eerdere relatie zijn.​[7]​ Ook voor kinderen geboren tijdens een geregistreerd partnerschap is een toets van het afstammingsrecht aan het gelijkheidsbeginsel van belang, maar gegevens over het aantal kinderen dat wordt geboren binnen een geregistreerd partnerschap ontbreken.​[8]​ In de periode 1998-2004 zijn in totaal circa 20.400 geregistreerde partnerschappen tussen partners van verschillend geslacht gesloten.​[9]​ Gelet hierop is het aantal kinderen vermoedelijk relatief klein. 

2.2 Rechtspositie van kinderen naar relatievorm
De rechtspositie van kinderen binnen en buiten huwelijk geboren is vanuit een law in the books perspectief tamelijk verschillend, waarbij twee aspecten te onderscheiden zijn. Het eerste aspect is het afstammingsrecht en het tweede het gezag. In deze bijdrage wordt alleen ingegaan op de betekenis van het gelijkheidsbeginsel voor het afstammingsrecht. Het gezagsrecht wordt wel kort beschreven, omdat het gekoppeld is aan het juridisch ouderschap.  
Moeder is de vrouw uit wie het kind wordt geboren of die het heeft geadopteerd.​[10]​ De rechtspositie van het kind tot de man is afhankelijk van de vraag of de moeder en de man met elkaar zijn gehuwd, een geregistreerd partnerschap zijn aangegaan, of dat zij dat niet hebben gedaan. Een kind dat tijdens het huwelijk van een vrouw en een man wordt geboren, staat van rechtswege in een afstammingsrechtelijke relatie tot beide echtgenoten.​[11]​ Beide echtgenoten hebben ook van rechtswege het gezamenlijk gezag over het kind.​[12]​ 
Een kind dat geboren wordt tijdens het geregistreerd partnerschap van een vrouw en een man, heeft de vrouw als juridisch moeder, maar de man niet automatisch als juridisch vader.​[13]​ Om een afstammingsband te vestigen, dient de man het kind te erkennen, of dient zijn vaderschap gerechtelijk te worden vastgesteld.​[14]​ Het kind staat wel van rechtswege onder gezamenlijk gezag van de geregistreerde partners, ook indien de man niet de juridische vader van het kind is.​[15]​ 
Wordt een kind tijdens het ongehuwd samenleven van een vrouw en een man geboren, dan is de vrouw de moeder. De man dient het kind te erkennen om een afstammingsband te krijgen, of het vaderschap dient gerechtelijk te worden vastgesteld.​[16]​ De juridische moeder en de juridische vader kunnen, indien zij niet gehuwd zijn (geweest), op gezamenlijk verzoek een aantekening in het gezagsregister laten maken van gezamenlijke gezagsuitoefening.​[17]​ Het juridische vaderschap is voor de ongehuwde, niet-geregistreerde man een conditio sine qua non voor het gezagsrecht.​[18]​
De betekenis van het afstammingsrecht is groot, nu de juridische band tussen vader en kind belangrijke rechtsgevolgen op veel rechtsgebieden heeft, zoals nationaliteit, erfrecht, familierecht, inkomstenbelasting, successie- en schenkingsbelasting, sociale zekerheid, en straf(proces)recht. De gevolgen zijn niet slechts merkbaar tijdens de minderjarigheid van het kind, maar werken levenslang door. De rechtsverhouding tussen de ouders is derhalve van groot belang voor de juridische relatie tot het kind. 

3. Het gelijkheidsbeginsel
Om vast te kunnen stellen of sprake is van strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel dient een aantal vragen beantwoord te worden. In de eerste plaats dient achterhaald te worden wat de ratio is van het afstammingsrecht waarin een onderscheid tussen gehuwde en niet-gehuwde ouders wordt gemaakt. Voordat daarop wordt ingegaan, komt eerst het leerstuk van Typisierung aan bod, omdat dit van belang is bij toetsing aan het gelijkheidsbeginsel.

3.1 De betekenis van Typisierung
Typisierung is een aan de Duitse rechtsliteratuur ontleende term die een rol speelt bij een macroperspectief op het recht als systeem van samenhangende regels. Dit leerstuk is van belang bij de vraag of het onderscheid in de vaderschapspresumptie tussen huwelijk enerzijds en anderzijds geregistreerd partnerschap en ongehuwd samenleven door de beugel van het gelijkheidsbeginsel kan. Typisierung houdt in dat in rechtsregels veronderstellingen worden gedaan over de juridische betekenis van bepaalde feiten. Er wordt daarmee een normatieve inhoud toegeschreven aan (rechts)feiten.​[19]​ Een voorbeeld uit het sociale zekerheidsrecht verduidelijkt dit. Ongehuwd samenlevende partners worden rechtens geacht hun financiële wel en wee te delen op basis van het feit dat zij een gezamenlijke huishouding voeren. Van een wettelijke onderhoudsplicht is geen sprake, zodat een typering op basis van een rechtsregel (zoals de onderhoudsplicht) in deze gevallen niet mogelijk is. Derhalve moet aansluiting gezocht worden bij een feitelijk aanknopingspunt. Of in een concreet geval ook daadwerkelijk sprake is van een financiële zorgrelatie tussen de partners, is voor het recht irrelevant. Door de standaardisering van deze categorie relaties is het binnen het rechtssysteem mogelijk om te abstraheren van afwijkende feiten en intenties in individuele gevallen. 
In het recht komen verschillende soorten Typisierungen voor. In dit opzicht tekent zich een verschil af tussen formele en materiële relatievormen.​[20]​ Het huwelijk is een formeel instituut dat omvattend wettelijk getypeerd is in het familierecht, waarbij belangrijke rechten en plichten aan de echtgenoten onderling en in verhouding tot derden worden toegekend.​[21]​ Het huwelijk is als instituut een bijzonder sterke vorm van wettelijke typering. Dit geldt ook voor het geregistreerd partnerschap, maar niet voor het ongehuwd samenleven, waarbij deze vorm van sterke typering juist ontbreekt. Wel bestaan in afzonderlijke wetten veronderstellingen over de inhoud van bepaalde samenleefrelaties, maar die zijn gebaseerd op materiële feiten, zoals het gedurende een bepaalde tijd samenwonen en voor elkaar zorgen. Bij de toepassing van een concrete rechtsregel dient in dergelijke gevallen eerst vastgesteld te worden of de feiten zich in concreto voordoen. Bovendien zijn de veronderstellingen die door de bepaling aan die rechtsfeiten worden verbonden in de regel beperkt tot één bepaald aspect van de relatie voor het specifieke rechtsgebied in kwestie, bijvoorbeeld een presumptie in het sociale zekerheidsrecht over de financiële verhouding tussen de partners. Daarentegen bestaat bij het huwelijk en geregistreerd partnerschap een wettelijk ingekleurd beeld van praktisch alle banden tussen echtgenoten, die het aanknopingspunt vormen voor alle rechtsgebieden waarin relaties relevant zijn. Bij de formele relatievormen is voldoende om vast te stellen of sprake is van een huwelijk of geregistreerd partnerschap; hoe de partners daaraan in een concreet geval invulling geven, is niet relevant. 
De vraag is nu welke implicaties dit verschil heeft voor het afstammingsrecht. Daartoe dient eerst vastgesteld te worden wat de juridische grondslag is voor de aanknoping bij het huwelijk in de vaderschapsregel.

3.2 Veronderstellingen over het vaderschap binnen het huwelijk

3.2.1 Ratio van het huwelijkse vaderschap
Een belangrijke vraag is welke ratio schuil gaat achter de vaderschapspresumptie.​[22]​ Waarom wordt aangeknoopt bij het huwelijk? In deze regel uit het afstammingsrecht ligt primair de veronderstelling besloten, dat de echtgenoot van de moeder de verwekker en daarmee genetisch vader is van het kind dat wordt geboren uit de moeder.​[23]​ Een mooie bijkomstigheid van de aanknoping bij het huwelijk is dat de echtgenoot van de moeder in het dagelijkse leven ook een belangrijke rol vervult als verzorger en opvoeder van het kind. Biologisch en sociaal ouderschap vallen in dat geval samen. Dit is de lege lata evenwel geen reden voor de aanknoping bij het huwelijk.​[24]​ 
De juridische vader wordt dus de iure verondersteld de biologische vader van het kind te zijn, op basis van het feit dat hij een huwelijk met de moeder heeft. Het huwelijk is daarmee het aanknopingspunt om het rechtsgevolg vaderschap te verbinden aan de verhouding tussen het kind en de man. Daarbij speelt de wettelijke Typisierung van het huwelijk een centrale rol. Doordat het huwelijk een wettelijk voorgeschreven inhoud heeft waaruit een omvattende emotionele en economische band spreekt tussen de echtgenoten, kan daaraan in het afstammingsrecht de conclusie verbonden worden dat de echtgenoot van de moeder in het normaaltypische geval de biologische vader van het kind is. 

Vervolgens moet nu worden vastgesteld of de reden voor aanknoping bij het huwelijk mede gelegen is in de bijzondere status van het huwelijk. Indien dit het geval is, dan is een toets aan het gelijkheidsbeginsel ten aanzien van kinderen geboren binnen en buiten huwelijk alleen al problematisch vanwege het feit dat de bijzondere status uitsluitend aan het huwelijk is voorbehouden.​[25]​ Om deze vraag te kunnen beantwoorden, is een nadere beschouwing noodzakelijk van de grondslagen voor de aanknoping bij het huwelijk. Tenminste drie grondslagen zijn te onderscheiden.​[26]​ In de eerste plaats kan een rechtsgevolg door de wetgever aan het huwelijk verbonden zijn vanwege de bijzondere status van het huwelijk als wettelijk gestandaardiseerd instituut (statusgevolgen, zoals de wettelijke gemeenschap van goederen​[27]​). In de tweede plaats kan het huwelijk als aanknopingsfactor gelden als een species van het genus samenlevingsrelatie met economische banden tussen de partners (bijv. in het sociale zekerheidsrecht). Ten slotte is het huwelijk rechtens relevant in zijn hoedanigheid van een species van het genus relaties waarin sterke emotionele banden tussen de betrokkenen bestaan (onder meer in de meerderjarigenbescherming, waar de echtgenoot bij voorkeur benoemd wordt tot curator). 
Bij de eerste categorie rechtsregels, de statusregels, is een toets aan het gelijkheidsbeginsel tussen huwelijks en niet-huwelijks samenleven naar mijn mening problematisch. De ratio voor aanknoping bij het huwelijk is namelijk in dat geval verbonden aan het huwelijk als genus. Een niet-huwelijks samenleven is dan door de rechter niet op grond van het gelijkheidsbeginsel onder het bereik van de rechtsregel te brengen, aangezien dit niet tot het genus huwelijk behoort en de juridische typering als huwelijk in deze rechtsregels doorslaggevend is.
Is de pater est-regel een bepaling die primair is ingegeven door de bijzondere status van het huwelijk? Ongetwijfeld was dit in het verleden het geval, maar naar huidige rechtsopvattingen verzetten het belang van het kind en zijn recht op gelijke behandeling zich tegen een dergelijke kwalificatie.​[28]​ Veeleer is sprake van een kwalificatie van het huwelijk als rechtsfeit vanwege de samenleefrelatie met emotionele en economische banden tussen de echtgenoten. Dat betekent dat een onderscheid tussen de groepen kinderen niet uitsluitend gerechtvaardigd kan worden met een verwijzing naar de bijzondere status van het huwelijk.

3.2.2 Discrepantie tussen recht en werkelijkheid?
De vraag rijst of zich als gevolg van maatschappelijke ontwikkelingen in de afgelopen decennia wijzigingen hebben voorgedaan die erin resulteren dat de juridische veronderstellingen over het huwelijk evident niet meer in overeenstemming zijn met de maatschappelijke realiteit.​[29]​ Op dit punt is, voor zover mij bekend, geen sociologisch onderzoek gedaan onder echtparen in Nederland, zodat ontkenning noch bevestiging mogelijk is. Daarom kan bij gebreke van signalen die in een andere richting wijzen slechts een algemene ervaringsregel​[30]​ worden gehanteerd dat het de iure beeld van het huwelijk in de regel overeenstemt met de maatschappelijke realiteit. Gewijzigde maatschappelijke opvattingen en sociale ontwikkelingen hebben aldus het juridisch beeld van het huwelijk niet aangetast, zodat de aanknoping bij het huwelijk op zichzelf nog steeds gerechtvaardigd is.

3.2.3 Rechtszekerheid
Naast het feit dat het huwelijk door zijn sterke wettelijke Typisierung bepaalde veronderstellingen over het vaderschap rechtvaardigt, heeft de aanknoping in de vaderschapspresumptie aan het huwelijk een ander belangrijk voordeel. Om een huwelijk aan te gaan en te beëindigen is overheidsinterventie vereist. Huwelijkssluitingen en -beëindigingen worden door de overheid goed geadministreerd. Aldus is volstrekt helder welke kinderen binnen een huwelijk geboren zijn. Rechtszekerheid is daarmee een belangrijk voordeel. Daarnaast is de pater-est presumptie gemakkelijk en tegen lage kosten toe te passen, omdat er geen onderzoek naar de feiten hoeft plaats te vinden. 

3.2.4 Samengevat
De ratio van het huwelijkse vaderschap is derhalve tweeledig. In de eerste plaats krijgt het kind van rechtswege overeenkomstig de biologische afstamming een juridische vader in die gevallen waarin deze veronderstelling normaaltypisch ook bij de maatschappelijke realiteit aansluit. De tweede grond voor aanknoping bij het huwelijk is rechtszekerheid. Het belang van het kind en de man zijn hiermee gediend, omdat beiden automatisch in een belangrijke rechtsverhouding tot elkaar staan. 

3.3 Geregistreerd partnerschap
Verplicht het gelijkheidsbeginsel tot aanpassing van het afstammingsrecht zodat ook bij geboorte binnen een geregistreerd partnerschap een vaderschapspresumptie zou moeten gelden? In de eerste plaats moet worden onderzocht of zich verschillen voordoen die een onderscheid rechtvaardigen, gelet op de ratio van het huwelijkse vaderschap. Twee aspecten moeten tegen het licht worden gehouden: enerzijds de vraag of in het afstammingsrecht voor het geregistreerd partnerschap een presumptie mag worden geformuleerd dat de mannelijke partner in het normaaltypische geval de biologische  vader van het kind is en anderzijds of de rechtszekerheid of andere belangen vanuit macroperspectief een rechtvaardiging voor onderscheid opleveren met huwelijkse kinderen. Hierna wordt eerst nagegaan welke implicaties zijn verbonden aan het feit dat de mannelijke geregistreerde partner het kind kan erkennen. 

3.3.1 Erkenning als alternatief?
Een preliminaire vraag is welke betekenis kan worden toegekend aan de mogelijkheid tot erkenning van het kind door de mannelijke geregistreerde partner. De vaderschapspresumptie van art. 1:199 sub a BW is niet van toepassing bij de geboorte, maar de mannelijke partner heeft wel de mogelijkheid om het kind te erkennen. Daarmee wordt een juridische band tussen erkenner en kind in het leven geroepen die dezelfde rechtsgevolgen heeft als het huwelijkse vaderschap. Het verschil is dus gelegen in het feit dat het kind in het ene geval altijd een vader heeft door geboorte binnen een huwelijk en in het andere geval alleen indien de vader het erkent, terwijl de ouders in beide gevallen in een geformaliseerde relatie leven.​[31]​ 
In hoeverre is dit een relevant verschil? Indien alle mannelijke geregistreerde partners al hun kinderen zouden erkennen, zou het onderscheid praktisch gezien weinig betekenis hebben. Op dit punt zijn weinig empirische data beschikbaar. Vermoedelijk ligt hieraan ten grondslag dat het geregistreerd partnerschap een relatief nieuwe relatievorm is, die door een in omvang bescheiden groep mensen wordt gekozen. Een uitzondering hierop vormt het evaluatieonderzoek inzake de Wet openstelling huwelijk en de Wet geregistreerd partnerschap. In het sociologisch onderzoek dat in dit kader in 2006 is uitgevoerd, zijn in totaal 1200 geregistreerde en gehuwde partners betrokken.​[32]​ Van de 138 mannelijke respondenten uit de steekproef die een geregistreerd partnerschap met een vrouw zijn aangegaan, hebben er 84 kinderen. Van de 77 mannen die de vraag of zij hun eerste kind hadden erkend, invulden, gaven 68 respondenten een positief en 7 een negatief antwoord. Deze gegevens zijn niet representatief, maar bij gebrek aan beter geven zij wel een indicatie dat vaders hun kinderen niet altijd erkennen. In deze steekproef heeft circa 10% van de mannelijke geregistreerde partners hun eerste kind niet erkend. Dit lijkt erop te wijzen dat het verschil in wetgeving niet slechts een theoretisch verschil is, maar een differentiatie die ook in de praktijk gevolgen heeft.

3.3.2 Typisierung en rechtszekerheid
Doen zich verschillen voor tussen de situatie waarin een kind geboren wordt binnen een huwelijk en een geregistreerd partnerschap, die een grond voor rechtvaardiging kunnen opleveren? Is de juridische band van het geregistreerd partnerschap tussen de moeder en de man wezenlijk anders dan bij een huwelijk, gelet op de ratio van het huwelijkse vaderschapsvermoeden?​[33]​ Wanneer de instituten huwelijk en geregistreerd partnerschap naast elkaar worden gelegd, vallen de grote overeenkomsten op.​[34]​ Net als het huwelijk heeft het geregistreerd partnerschap een wettelijk voorgeschreven inhoud waaruit een belangrijke band tussen de echtgenoten in materiële en emotionele zin blijkt, waarvan de gevolgen zich uitstrekken tot na scheiding. Een geregistreerd partnerschap kan zonder rechterlijke tussenkomst beëindigd worden via een beëindiging met wederzijds goedvinden. Een huwelijk kan vooralsnog worden beëindigd via de flitsscheiding.​[35]​ Hierbij wordt het huwelijk omgezet in een geregistreerd partnerschap, dat vervolgens met wederzijds goedvinden zonder rechterlijke tussenkomst wordt beëindigd. Indien dit verschil, gelet op de ratio van de aanknoping bij het huwelijk, al van belang zou zijn, dan is het niet zwaarwegend genoeg om te concluderen dat het om ongelijke gevallen gaat. Het is immers slechts één aspect van twee instituten die, afgezien hiervan, elkaars spiegelbeeld zijn. De overige verschillen tussen beide instituten zijn niet van betekenis voor het onderhavige vraagstuk.​[36]​ 
De juridische band tussen de geregistreerde partners is aldus vergelijkbaar aan die van echtgenoten, zodat op grond daarvan de veronderstelling gerechtvaardigd is dat de mannelijke partner de biologische vader van het kind is dat tijdens het geregistreerd partnerschap wordt geboren.
Wat betreft argumenten van rechtszekerheid en de toepassing van de wetgeving, geldt voor beide instituten exact hetzelfde. Ook bij een geregistreerd partnerschap is staatsinterventie verplicht en vindt deugdelijke administratie van overheidswege plaats. Op dit punt doen zich geen verschillen voor.​[37]​ 

Naast de sterke Typisierung op basis van de wettelijke inkleuring van de relatie tussen de geregistreerde partners onderling is ook sprake van een wat zwakkere vorm van standaardisering van de relatie tussen het kind en de mannelijke geregistreerde partner. Het geregistreerd partnerschap heeft namelijk in 2001 alsnog gevolgen gekregen voor het gezamenlijk gezag over minderjarige kinderen. Indien een kind wordt geboren tijdens een geregistreerd partnerschap oefenen de partners, ongeacht of de zij beide juridisch ouder van het kind zijn, van rechtswege samen gezag uit.​[38]​ Daarnaast is een onderhoudsverplichting tussen de mannelijke geregistreerde partner en het kind ingevoerd.​[39]​ Er is dus een zwakke vorm van Typisierung van de relatie tussen het kind en de mannelijke partner ontstaan. Dat levert een bijkomend argument op dat het onderscheid in het afstammingsrecht niet te rechtvaardigen is.

3.3.3 Discrepantie tussen recht en werkelijkheid?
Vanuit sociologisch perspectief rijst de vraag of zich een significante discrepantie voordoet tussen het de iure beeld en de maatschappelijke realiteit van het geregistreerd partnerschap en of zich verschillen voordoen met het huwelijk. Voor zover ik kan nagaan, is weinig sociaal-wetenschappelijke informatie voorhanden. Uit het eerder genoemde evaluatieonderzoek blijkt onder meer dat in bijna 60 procent van de geregistreerde partnerschappen tussen paren van verschillend geslacht kinderen opgroeien, hetgeen gelijk is aan het percentage kinderen dat binnen de onderzochte steekproef van gehuwden van verschillend geslacht opgroeit.​[40]​ Ten aanzien van een bepaalde achtergrondkenmerken zijn geregistreerde partners en echtgenoten vergelijkbaar (sociaal-economische achtergrond) en in een aantal opzichten niet (leeftijd, relatiegeschiedenis).​[41]​ De redenen die paren hebben om een keuze voor een geregistreerd partnerschap of huwelijk aan te gaan, wijken duidelijk van elkaar af. Het huwelijk wordt gekozen juist vanwege zijn meer symbolische en emotionele karakter. Paren die een geregistreerd partnerschap aan gaan, doen dat veelvuldig vanwege de wens om de zakelijke aspecten van de relatie goed te regelen.​[42]​ Ook qua rituele aspecten (bruiloft, bruidskleding, receptie, ringen, kaarten, etc.) blijkt zich een verschil af te tekenen, in de zin dat een huwelijk vaker dan een geregistreerd partnerschap met rituelen is omgeven. Deze verschillen lijken evenwel voor de onderhavige vraag niet relevant, daar de redenen om een relatie aan te gaan en de rituelen waarmee dat gepaard gaat, los staan van de vraag of de mannelijke partner in de regel vermoed kan worden de biologische vader van het kind te zijn. Bij gebrek aan empirische gegevens moeten we ons ook hier behelpen met de algemene ervaringsregel dat kinderen die geboren worden tijdens een geregistreerd partnerschap van partners van verschillend geslacht in de regel beide partners als biologisch ouder hebben, net als bij het huwelijk. In dat opzicht doet zich dus wel een verschil voor met het juridisch beeld van het geregistreerd partnerschap, dat geen vaderschapspresumptie kent.

3.3.4 Samengevat: Strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel!
Strijdigheid van de wetgeving op dit punt met het gelijkheidsbeginsel is aldus aannemelijk. Dat erkenning en gerechtelijke vaststelling van het vaderschap mogelijk zijn, doet hier niet aan af, daar er een belangrijk verschil is tussen het van rechtswege en het geconditioneerd ontstaan van afstamming, in aanmerking genomen dat mannelijke geregistreerde partners hun kinderen niet altijd blijken te erkennen. Het ontbreken van een familierechtelijke betrekking tussen vader en kind heeft verstrekkende negatieve gevolgen met name voor het kind, maar ook voor de vader. Niet inzichtelijk is welke grond voldoende rechtvaardiging oplevert voor dit belangrijke onderscheid, zeker niet vanuit het perspectief van het kind bezien. Hoe gelijkheid bereikt kan worden, komt aan de orde in § 4.1.

Terzijde kan nog worden opgemerkt dat het recht op eerbiediging van family life (art. 8 EVRM) van het kind met de biologische vader die gezinsleven heeft met het kind, geen verplichting van de Staat inhoudt om een vaderschapspresumptie van rechtswege in te voeren voor mannelijke geregistreerde partners. Of het Europese Hof voor de Rechten van de Mens de verplichting tot gelijke behandeling van art. 14 jo. art. 8 EVRM zo uitlegt dat de Staat op dit punt geen onderscheid mag maken tussen kinderen geboren binnen een huwelijk van een paar van verschillend geslacht en kinderen geboren binnen een geregistreerd partnerschap van een paar van verschillend geslacht, is onzeker.​[43]​ 

3.4 De niet-huwelijkse samenleving 
Zou bij geboorte binnen een relatie van ongehuwde samenlevers een vaderschapspresumptie moeten gelden op grond van het gelijkheidsbeginsel? Het gaat hierbij om de grote groep kinderen die geboren worden tijdens de relatie van partners die niet met elkaar gehuwd zijn, noch een geregistreerd partnerschap zijn aangegaan (§ 2.1). Nagegaan moet worden of zich verschillen voordoen die een onderscheid rechtvaardigen, gelet op de ratio van het huwelijkse vaderschap. De twee reeds genoemde aspecten moeten afzonderlijk onderzocht worden:​[44]​ de vraag of de band tussen de moeder en de mannelijke samenlevende partner voldoende houvast biedt om als normaaltypische veronderstelling te hanteren dat de man de biologische vader van het kind is en ten tweede de vraag of zich verschillen voordoen op het punt van de rechtszekerheid. 

3.4.1 Typisierung van het ongehuwd samenleven
Wat het eerste aspect betreft zijn er belangrijke verschillen tussen beide relatievormen. Eén daarvan is dat de band tussen de moeder van het kind en de partner met wie zij samenleeft geen wettelijk geïnstitutionaliseerde relatievorm is. Het ongehuwd samenleven is geen in het familierecht verankerd instituut. Het is een materiële relatievorm, waar de Staat geen rol speelt bij het aangaan of beëindigen van de relatie. Dat brengt met zich mee dat niet op basis van een wettelijke institutionalisering uitgegaan kan worden van een bepaalde standaardisering van de relatie. Op zichzelf hoeft dat niet te betekenen dat nimmer van vergelijkbare gevallen sprake kan zijn. Immers, zoals hiervoor aangegeven in § 3.2.1, is het huwelijkse vaderschap naar mijn idee geen statusgevolg van het huwelijk. Derhalve zou van vergelijkbaarheid sprake kunnen zijn door een sterke typering van de band tussen moeder en mannelijke partner, ofwel op basis van een zwakke vorm van wettelijke Typisierung in afzonderlijke rechtsregels, ofwel op basis van feiten. 

Kan op grond van wetgeving vermoed worden dat de mannelijke partner met wie de moeder van het kind tijdens de geboorte ongehuwd samenleeft in het normaaltypische geval de biologische vader is? Welke aanwijzingen zijn er voor de wettelijke inkleuring van de band tussen de moeder en de man? Op grond van maatschappelijke tendensen en rechtsontwikkelingen is een zekere juridische karakterisering van de niet-huwelijkse samenleving mogelijk geworden. In veel rechtsgebieden is namelijk de emotionele en economische betekenis van deze relaties onderkend door er rechtsgevolgen aan te verbinden.​[45]​ Nauwkeuriger geformuleerd zijn ongehuwd samenlevende partners in praktische alle belangrijke rechtsgebieden op één lijn gesteld met echtgenoten, behalve in het familierecht, erfrecht en het straf(proces)recht. In die wetgeving wordt noodgedwongen aangeknoopt bij het bestaan van bepaalde materiële feiten, zoals het voeren van een gezamenlijke huishouding. Deze wijze van Typisierung is bepaald een zwakkere vorm dan de allesomvattende institutionalisering van het huwelijk (zie § 3.1). Is het mogelijk om op basis van die zwakkere vorm van Typisierung conclusies te trekken over de vraag of de ongehuwd samenlevende partner normaal gesproken de biologische vader van het kind is? Deze vraag is complex. Anders dan bij de huwelijkse typering zien de wettelijke bepalingen waarin het ongehuwd samenleven wordt gereguleerd, in het algemeen slechts op één van de aspecten (emotionele of economische verbondenheid of samenwonen) die een beeld van de relatie geven, die in de regel alleen betrekking hebben op het rechtsgebied waar de presumptie deel van uit maakt. Bovendien gelden per rechtsregel uiteenlopende kwalificatiecriteria, zodat van hét ongehuwd samenleven als juridische categorie geen sprake is. 

De andere mogelijkheid is dat de standaardisering van het ongehuwd samenleven mogelijk is op basis van de maatschappelijke realiteit. Stel dat uit empirisch onderzoek zou blijken dat bij een grote meerderheid van kinderen die binnen deze relaties worden geboren de mannelijke partner de biologische vader van het kind is, dan zou in dit opzicht sprake kunnen zijn van feitelijke vergelijkbaarheid. In dat hypothetische geval zou in beginsel een typering op basis van feiten kunnen plaatsvinden. 
Hoe kenmerkt de relatie tussen ongehuwd samenlevende partners die samen kinderen krijgen zich in duur, financiële inrichting en taakverdeling van de relatie, scheidings- en trouwkansen? De beschikbare empirische data geven hooguit een fragmentarisch beeld van de juridische relevante aspecten van het ongehuwd samenleven. Gegevens over het biologisch vaderschap van de mannelijke partners ontbreken in het geheel. Het is aldus niet goed mogelijk om op dit punt betrouwbare uitspraken te doen.​[46]​ Rest wederom slechts een algemene ervaringsregel dat kinderen die tijdens deze samenleefrelatie worden geboren in het normaaltypische geval de man van de moeder als biologisch vader hebben. Direct springt dan evenwel een tweede probleem in het oog, dat van de rechtszekerheid. 

3.4.2 Rechtszekerheid als grond voor onderscheid
Er tekent zich een verschil af tussen beide groepen kinderen in de mogelijkheden tot afbakening. Hier komt het belang van de rechtsorde aan rechtszekerheid om de hoek kijken. Er is geen formeel aanknopingscriterium bij kinderen die geboren worden in een niet-huwelijkse samenleving. Dat brengt met zich mee dat aan de hand van materiële feiten in ieder concreet geval getoetst moet worden of aan de kwalificatiecriteria is voldaan. Daarbij rijzen lastige vragen, want welk aanknopingscriterium en welke kwalificatiecriteria zouden hier moeten gelden? Is het enkele samenwonen ten tijde van de geboorte voldoende? Hoe moet het samenwonen juridisch gedefinieerd worden? Deze problemen zijn met wat moeite wel te overwinnen, maar er doet zich een complicatie voor, vanwege het feit dat de rechtsgevolgen bij de vaderschapspresumptie van rechtswege intreden. Het van rechtswege intreden van een dergelijk verstrekkend rechtsgevolg in een situatie waar een formeel aanknopingspunt ontbreekt, is een objectieve rechtvaardiging voor het onderscheid tussen kinderen binnen en buiten een formele relatievorm geboren.​[47]​ 

Ook vanuit een internationale dimensie bezien lijkt een afdwingbaar recht op een vaderschapspresumptie voor deze groep kinderen niet haalbaar. Maakt de Staat een inbreuk op het recht op family life van het kind, onder meer inhoudend een recht om afstamming te vestigen met de vader? De overheid voorziet niet in een wettelijke regeling waarmee van rechtswege afstamming ontstaat, maar erkenning en gerechtelijke vaststelling van het vaderschap zijn wel mogelijk. Een gecombineerd beroep op art. 8 en art. 14 EVRM lijdt, gelet op de argumenten in de sfeer van de rechtszekerheid, waarschijnlijk schipbreuk.

3.4.3 Samengevat
Van strijdigheid van de vaderschapsregel met het gelijkheidsbeginsel lijkt aldus geen sprake voor kinderen geboren uit ongehuwd samenlevende partners. Het verschil tussen beide groepen kinderen is te groot, gelet op het feit dat de verstrekkende vaderschapspresumptie automatisch van toepassing is. Van doorslaggevend belang is dat helder is wanneer de vaderschapspresumptie van toepassing is en dat dit eenvoudig is vast te stellen. Daarvan is bij het ongehuwd samenleven geen sprake.

4. Kinderen en badwater 

4.1 Geregistreerd partnerschap
In deze bijdrage is de vraag beantwoord of de pater-est regel de toets aan het gelijkheidsbeginsel kan doorstaan. Geconcludeerd is dat voor kinderen geboren tijdens een geregistreerd partnerschap van partners van verschillend geslacht sprake is van strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel. Huwelijk en geregistreerd partnerschap zijn juridisch en feitelijk gezien vergelijkbaar en er is geen grond die dit onderscheid objectief rechtvaardigt. 
Er zijn twee routes om deze strijdigheid op te heffen: enerzijds uitbreiding van de vaderschapspresumptie voor kinderen geboren tijdens een geregistreerd partnerschap van partners van verschillend geslacht en anderzijds het afschaffen van de presumptie voor kinderen geboren tijdens een huwelijk. Dit laatste idee is recentelijk geopperd door Schwenzer in haar Model  family code.​[48]​ Schwenzer voert als argumentatie slechts aan dat de grondslagen waarop de vaderschapspresumptie volgens haar berust, niet langer bestaan.​[49]​ Als alternatief stelt Schwenzer voor een regel in te voeren dat een persoon, met toestemming van de moeder, intentioneel ouderschap voor het kind kan aanvaarden. 
Om verschillende redenen is dit, in ieder geval vanuit Nederlands perspectief, volstrekt onwenselijk. Een dergelijk voorstel zou ertoe leiden dat geen enkel kind nog automatisch twee ouders heeft. Het afschaffen van het huwelijkse vaderschap leidt vermoedelijk tot een afname van de kans dat een kind twee juridische ouders heeft. Een deel van de ouders zal namelijk het actief vereiste handelen nalaten. Ervaring met erkenning binnen het geregistreerd partnerschap lijkt in deze richting te wijzen (zie § 3.3.1). Ook ontstaat meer ruimte voor conflicten tussen de moeder en de man in die gevallen waarin de relatie tussen beide partners instabiel is. Nu al blijkt er jaarlijks een relatief aanzienlijk aantal conflicten via de rechter uitgevochten te worden over de vraag of de vader het kind mag erkennen wanneer de moeder daar geen toestemming voor geeft.​[50]​ Indien ouderschap in alle gevallen aanvaard moet worden, leidt dit zonder enige twijfel tot een verveelvoudiging van dit soort zaken, die in niemands belang zijn. Dit zou bovendien botsen met de gedachte die in het Nederlandse rechtssysteem besloten ligt dat het in de regel in het belang van het kind is om twee juridische ouders te hebben. Weliswaar zou het afschaffen van de vaderschapspresumptie resulteren in een gelijke behandeling van alle kinderen, omdat de relatievorm tussen de man en de moeder niet meer van belang is, maar dan worden er wel heel wat kinderen met het badwater weggespoeld. 
Een tweede nadeel van een dergelijk voorstel is vanuit macroperspectief dat dit meer moeilijkheden en kosten met zich meebrengt wat betreft de uitvoering van de regeling. In contrast daarmee is met de vaderschapspresumptie nauwelijks geld gemoeid en blijkt deze in de praktijk prima te functioneren.​[51]​ De uitzondering tot regel verheffen is ook om die reden geen goed idee. Het verdient derhalve de voorkeur om de vaderschapspresumptie uit te breiden tot kinderen geboren binnen een geregistreerd partnerschap van partners van verschillend geslacht. 

4.2 Ongehuwd samenleven
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